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Aufenthaltsrechtliche Strafvorschriften

Anmerkung

Zum Urteil des ObLG Bayern: Gewdhrung von
Kirchenasyl nicht strafbar

Von Johanna du Maire, juristische Referentin beim Bevoll-
mdchtigten des Rates der EKD, Berlin

I. Zusammenfassung

Das Bayerische Oberste Landesgericht (BayObLG) hat
in zweiter Instanz den Freispruch fiir einen Monch be-
statigt, der Kirchenasyl gewéhrt hatte.! Von der Entschei-
dung geht eine gewisse Signalwirkung fiir andere Verfah-
ren aus, allerdings bleibt die Strafbarkeit beim Gewéhren
von Kirchenasyl grundsitzlich moglich. Das Gericht geht
davon aus, dass sich Menschen, die sich wahrend eines
»Dossier-Verfahrens« im »Dublin-Kirchenasyl«* authal-
ten, nicht strafbar machen.

Das sogenannte Dossier-Verfahren wurde, nach einem
Eklat 2015 zwischen dem damaligen Bundesinnenminis-
ter und den beiden grof8en Kirchen, zwischen der Dienst-
stelle des Bevollmachtigten des Rates der EKD (Evange-
lische Kirche in Deutschland) sowie dem Kommissariat
der Deutschen Bischofe (Katholisches Biiro in Berlin) und
dem Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge (BAMF)
vereinbart.” Demnach reichen Kirchengemeinden inner-
halb einer gewissen Frist iiber »Kirchenasylansprechpart-
ner«ein Dossier tiber den konkreten Dublin-Kirchenasyl-
fall beim BAMF ein. In diesem nicht rechtsverbindlichen
Verfahren entscheidet das BAMF iiber das Dossier - wenn
es sich positiv entscheidet, erklért es den Selbsteintritt und
damit ist Deutschland fiir die Asylpriifung zustandig.!

Wird - wie in den allermeisten Fallen® — das Dossier ab-
gelehnt und bleibt die betreffende Person trotzdem im Kir-
chenasyl, konnte dessen Gewdhrung nach der Auffassung
des BayObLG nur stratbar sein, wenn es zum Beenden des
Kirchenasyls eine Pflicht giabe. Denn das Fortfithren des
Kirchenasyls wird vom Gericht nur als »Beihilfe durch
Unterlassen« gewertet und nicht als »Beihilfe durch akti-
ves Tun«. Das Unterlassen einer Handlung ist in der Regel
nur dann strafbar, wenn es eine Pflicht zum Handeln gibt,
der nicht nachgekommen wird. Eine solche Pflicht ist laut

! ObLG Bayern, Urteil vom 25.2.2022 - 201 StRR 95/21 - asyl.net:
M30502, oben ausfiithrlich zitiert.

2 Aktuell sind iiber 90 % der Kirchenasyle »Dublin-Kirchenasyle«, d.h.
sie schiitzen Personen vor einer Uberstellung in einen anderen EU-
Mitgliedstaat, der aufgrund der Dublin-III-Verordnung eigentlich fiir
die Priifung des Asylantrags zustandig ist. Vgl. www.kirchenasyl.de/
aktuelles; ebenso Bundestags-Drs.20/861, S. 18.

? Siehe asyl.net, Meldung vom 18.12.2015: BAMF und Kirchen einigen

sich auf Fortsetzung des Modellversuchs fiir das Kirchenasyl.

Vgl. Ausarbeitung des Wissenschaftlichen Dienstes des Bundestages

WD 3 - 3000 - 284/18 vom 29.8.2018.

1,7% der Entscheidungen vom BAMF waren 2021 positiv (vgl. Bun-

destags-Drs. 20/861, S.18); eine Vielzahl der Kirchenasyle wird nach

negativen Entscheidungen nicht beendet.
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diesem Gerichtsurteil fiir das Beenden von Kirchenasyl
nicht gegeben — somit liegt in der Unterlassung, das Kir-
chenasyl zu beenden, keine Straftat. Laut BayObLG fiihrt
die Vereinbarung dazu, dass die Strafbarkeit wahrend des
Dossier-Verfahrens in der Regel entfillt. Dies gilt sowohl
firr die im Kirchenasyl untergebrachte Person als auch fiir
die aufseiten der Kirche zustdndige Person.

I. Sachverhalt und Verfahrenshergang

Dem vorliegenden Fall liegt ein solches »Dublin-Kirchen-
asyl« in einem katholischen Orden in Bayern zugrunde.
Der Schutzsuchende ist ein Mann aus Gaza, der iiber Ru-
maénien nach Deutschland eingereist war. Die Priifung
seines Asylgesuchs in Deutschland wurde abgelehnt, da
europarechtlich Rumaénien fiir diese Priifung zustindig
war. Vor der Uberstellung nach Ruminien gemif} der
Dublin-III-Verordnung kam der Mann ins Kirchenasyl,
um nicht nach Ruménien zuriickkehren zu miissen, wo
ihm nach seiner Aussage unmenschliche Behandlung
drohte. Das Kirchenasyl wurde ordnungsgemaf} gemeldet
und innerhalb der dafiir vorgesehenen Frist wurde ein so-
genanntes Hartefall-Dossier an das BAMF geschickt. Das
BAMF folgte der Einschédtzung des Dossiers nicht und
lehnte die Priifung des Asylantrages in Deutschland - und
damit den Selbsteintritt i.S.d. Art. 17 Dublin-III-Verord-
nung - ab. Das Kirchenasyl wurde danach auf Wunsch
des Betroffenen nicht beendet.

Gegen den Monch, der das Kirchenasyl betreute, be-
antragte die Staatsanwaltschaft einen Strafbefehl wegen
Beihilfe zum unerlaubten Aufenthalt (§95 Abs.1 Nr.2
AufenthG i.V.m. §27 Abs.1 StGB); das erkennende
Amtsgericht (AG Kitzingen) hatte aber rechtliche Beden-
ken und sprach den Angeklagten frei. Es sah ihn aufgrund
der Glaubens- und Gewissensfreiheit fiir entschuldigt an
(Art.4 Abs.1 und 2 Grundgesetz). Gegen diese Entschei-
dung hatte die Staatsanwaltschaft Rechtsmittel (Sprungre-
vision) eingelegt, die das BayObLG mit der vorliegenden
rechtskraftigen Entscheidung verworfen hat.

[ll. Entscheidung

Das BayObLG differenziert zunichst zwischen zwei Zeit-
raumen, die es im Hinblick auf die Strafbarkeit unter-
schiedlich bewertet:

1. die Strafbarkeit wihrend des laufenden Dossier-Ver-
fahrens,

2. die Strafbarkeit wiahrend des Verbleibs im Kirchenasyl
nach negativem Abschluss des Dossier-Verfahrens.

In beiden Fallen sieht es die Strafbarkeit zur Beihilfe zum

unerlaubten Aufenthalt fiir nicht gegeben an. Die Griinde
dafiir sind aber unterschiedliche.
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1. Keine Strafbarkeit wihrend des laufenden Dossier-Ver-
fahrens

Das Gericht geht davon aus, dass sich eine auslandische
Person, die sich im Kirchenasyl befindet, nicht des uner-
laubten Aufenthaltes strafbar macht, wenn das Kirchen-
asyl gemeldet wurde und das Dossier-Verfahren abspra-
chegemaf} ablauft. Wahrend der Dossier-Priifung besteht
der Entscheidung zufolge ein Anspruch der schutzsu-
chenden Person auf eine Duldung i.S.d. §60a Abs.2
AufenthG. Auch wenn diese Duldung nicht erteilt wird,
reicht der Anspruch selbst aus, um die Strafbarkeit fiir
diesen Zeitraum auszuschlieffen. Damit schlief3t sich das
BayODbLG in der Sache dem OLG Miinchen an,® welches
in einem anderen Fall iiber diese Fragestellungen zu ent-
scheiden hatte. Es wire widerspriichlich, wenn die Lan-
desvollzugsbehorden in der Dossier-Priifung ein »fak-
tisch bestehendes Vollzugshindernis« erkennen wiirden,
gleichzeitig aber der daraus folgende Aufenthalt der be-
treffenden Person strafrechtlich belangt wiirde.”

Da es also laut BayObLG keine strafbare Haupttat gibt,
kann auch die eventuelle Beihilfe durch eine andere Per-
son nicht strafbar sein.

Das Dossier-Verfahren verhindert damit (moglicher-
weise schon fir einen kurzen Zeitraum vor Einreichung
des Dossiers, so deutet es das BayObLG an) jedenfalls fiir
die Dauer des Verfahrens die Strafbarkeit des Kirchen-
asyls wegen Beihilfe zum unerlaubten Aufenthalt.

2. Zur moglichen Strafbarkeit nach Beendigung des
Dossier-Verfahrens und Verbleib im Kirchenasyl

Anders als fir den Zeitraum des Dossier-Verfahrens
nimmt das BayObLG einen unerlaubten Aufenthalt der
schutzsuchenden Person an, wenn das Dossier-Verfahren
negativ abgeschlossen wird, die Person aber trotzdem im
Kirchenasyl verbleibt. Der Anspruch auf Duldung konne
nur so lange bestehen, wie eine potenzielle positive Ent-
scheidung im Dossier-Verfahren moglich ist.

Das Gericht nimmt dariber hinaus aber an, dass es
sich beim Fortsetzen des Kirchenasyls nicht um eine ak-
tive Handlung handelt, sondern schwerpunktmiflig um
ein Unterlassen, weil das Kirchenasyl lediglich fortgefiihrt
wird, es also unterlassen wird, das Kirchenasyl zu been-
den.

Als das Kirchenasyl eingerichtet wurde, war es noch
nicht strafbewihrt, denn das Dossier-Verfahren stand
noch bevor. Erst nach der Ablehnung durch das BAMF
wird der Aufenthalt der betreffenden Person in Deutsch-
land strafbar, und erst ab diesem Zeitpunkt koénnte eine
Strafbarkeit durch das Gewihren von Kirchenasyl ge-

® OLG Miinchen, Urteil vom 3.5.2018 - 4 OLG 13 Ss 54/18 - asyl.net:
M26320.

7 ObLG Bayern vom 25.2.2022, a.a. O. (Fn. 1), S.9 (Rn. 17 bei juris).
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geben sein. Vorzuwerfen ist der Person, die Kirchenasyl
weiterhin gewahrt, allerdings nur die Aufrechterhaltung
eines Zustandes, es wird als Unterlassen bewertet.

Ein Unterlassen kann in der Regel nur dann stratbar
sein, wenn es eine Pflicht zum Handeln gibt (sogenann-
tes unechtes Unterlassungsdelikt i.S.d. §13 StGB).* Ein
unechtes Unterlassungsdelikt liegt immer dann vor, wenn
der*die Tdter*in aus einer besonderen Stellung heraus
(Garantenstellung) den Taterfolg durch aktives Tun hat-
te verhindern konnen oder miissen. Im vorliegenden
Fall stellt das BayObLG fest, dass es fiir den betreffenden
Monch keine Pflicht zum Handeln, also zur Beendigung
des Kirchenasyls, gegeben habe. Einstandspflichten, Sorg-
faltspflichten oder Garantenstellungen, die eine solche
Pflicht begriinden konnten, seien hier nicht ersichtlich.
Deswegen liege auch in dieser Konstellation keine Beihilfe
durch Unterlassen vor.

IV. Bewertung und Bedeutung

Das BayObLG sieht im Ergebnis den Tatbestand der Bei-
hilfe zum unerlaubten Aufenthalt nicht erfiillt. Das be-
deutet auch, dass es gar nicht zu der Frage gekommen ist,
ob ein eventueller Entschuldigungsgrund gegeben sein
konnte.

Das Amtsgericht hatte in der angegriffenen Entschei-
dung Beihilfe zum unerlaubten Aufenthalt angenommen,
sah aber den Moénch aus Gewissensgriinden nach Art.4
Abs. 1 GG entschuldigt und sprach ihn deswegen frei. Das
BayObLG gibt in seinem Urteil zu verstehen — ohne dass
das entscheidungserheblich ist —, dass es eine Entschuldi-
gung des angeklagten Monchs auf Grundlage von Art.4
Abs. 1 GG nicht sieht. Hintergrund ist, dass es davon aus-
geht, dass ein Handeln aus ernster Gewissensnot nicht per
se als durch das Grundgesetz entschuldigt anzusehen ist,
dafiir gédbe es zum Beispiel den entschuldigenden Not-
stand (§35 StGB) mit den dort festgeschriebenen Gren-
zen. Allerdings meint das BayObLG auch, dass sich aus
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts erge-
be, dass zumindest im Bereich der Strafzumessung Art. 4
Abs. 1 GG beachtet werden miisse.

Das BayOblG hat die - sehr relevante - Frage offen-
gelassen, ob das reine Verpflegen einer schutzsuchenden
Person aus humanitaren Griinden tiberhaupt eine Beihil-
fehandlung darstellen kann. Rein humanitére Leistungen
dienen einer Rechtsauffassung nach lediglich der Verhin-
derung menschenunwiirdiger Existenz und nicht der Ver-
tiefung eines ohnehin unerlaubten Aufenthalts. Nach die-
ser Ansicht wire das Gewdhren von Kirchenasyl straflos.
Fiir diese Ansicht sprechen auch die Vorbemerkungen der

Anders ist dies nur bei sogenannten »echten Unterlassungsdeliktenc,
bei denen das Unterlassen selbst explizit strafbewahrt ist (vgl. »Unter-
lassene Hilfeleistung« § 323¢ StGB), das ist bei Beihilfe zum unerlaub-
ten Aufenthalt nicht der Fall.
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Allgemeinen Verwaltungsvorschriften zum Aufenthalts-
gesetz zu § 95 AufenthG, wo es heifit:

»Handlungen von Personen, die im Rahmen ihres
Berufes oder ihres sozial anerkannten Ehrenamtes
tatig werden, [...] werden regelmifig keine Betei-
ligung leisten, soweit die Handlungen sich objektiv
auf die Erfillung ihrer rechtlich festgelegten bzw.
anerkannten berufs-/ehrenamtsspezifischen Pflich-
ten beschrinken. Zum Rahmen dieser Aufgaben
kann auch die soziale Betreuung und Beratung aus
humanitéren Griinden gehoren, mit dem Ziel Hilfen
zu einem menschenwiirdigen Leben und somit zur
Milderung von Not und Hilflosigkeit der betroffe-
nen Ausldnder zu leisten.«’

Eine solche Wertung ergibt auch systematisch Sinn, weil
die Beihilfehandlung ansonsten zu einem Nebenstrafge-
setz ausufern konnte. Hierzu hat sich das BayObLG je-
doch nicht verhalten.

Dem Urteil zufolge schiitzt das Dossier-Verfahren
wiahrend seiner Dauer sowohl die Gefliichteten wie auch
Personen, die Kirchenasyl gewéhren, vor Strafbarkeit. Zu-
gleich wird im Urteil mit Verweis auf weitere Rechtspre-
chung aber auch darauf hingewiesen, dass »das »Kirchen-
asyl< an sich der Durchfithrung der Uberstellung nicht
entgegensteht«.

Die Vereinbarung zwischen den Kirchen und dem
BAMEF verhindert einerseits die Strafbarkeit fiir den Zeit-
raum der Priifung nach dieser Entscheidung; allerdings
miissen Kirchenasyle sich dann an »Verfahrensvorgaben«
halten.

Relevant war im vorliegenden Fall aufierdem, dass der
Asylsuchende nach der Ablehnung des Hartefalldossiers
selbst entschieden hat, im Kirchenasyl zu bleiben. Der
angeklagte Monch hatte seine Entscheidung dem Urteil
zufolge von der des Asylsuchenden abhingig gemacht."
Dieses Vorgehen ist grundsitzlich bei jedem Kirchenasyl
zu raten und so ist es auch die Regel, da die Perspektive
der schutzsuchenden Person immer entscheidend sein
sollte. Sollte es dennoch vorkommen, dass es sich nicht
um eine freiwillige Entscheidung der betroffenen Person
handelt, konnte sich die verantwortliche kirchliche Per-
son wegen »psychischer Beihilfe«'? zum unerlaubten Auf-
enthalt stratbar machen.

Das Urteil vom BayObLG bindet zwar die anderen
Strafgerichte nicht per se; wenn jedoch ein Oberlandesge-
richt eines anderen Bundeslandes von dem Urteil abwei-
chen mochte, muss es die Frage dem Bundesgerichtshof

® Vgl. Allgemeine Verwaltungsvorschriften zum AufenthG vom
26.10.2009, Vorbemerkungen zu 95.1.4, abrufbar auf asyl.net unter
Recht/Gesetzestexte/Erlasse/Behordliche Mitteilungen.

10 ObLG Bayern vom 25.2.2022, a.a.O. (Fn. 1), S.9 (Rn. 17 bei juris).
' ObLG Bayern vom 25.2.2022, a.a.O. (Fn. 1), S. 15 (Rn. 27 bei juris).
12 Das wiirde dann als » Aktives Tun« gewertet.

183



Aufenthaltsrechtliche Strafvorschriften

vorlegen (vgl. §121 Abs.2 GVG). In jedem Fall wird das
Urteil also inhaltlich beachtet werden und ist insoweit
richtungsweisend.

Dieses Urteil betrifft allerdings nur Dublin-Kirchen-
asyle, da die Vereinbarung der Kirchen nur fiir diese gilt.
Auf andere Kirchenasyle, bei denen die betroffene Person
vor einer Abschiebung ins Herkunftsland geschiitzt wer-
den soll, sind die Aussagen nicht ohne Weiteres anwend-
bar.

AG Erlangen: Passloser Aufenthalt nicht strafbar
wegen Unzumutbarkeit von Reueerklarung

Urteil vom 10.12.2021 - 8 Cs 452 Js 51049/21 - asyl.net:
M30325

Leitsatze der Redaktion:
1. Solange der Iran die Erteilung eines Reisepasses von der
Abgabe einer Freiwilligkeits- und Reueerklarung abhén-
gig macht, ist eine Passbeschaffung unzumutbar, wenn die
betroffene Person nicht freiwillig in den Iran zuriickkeh-
ren mochte.

2. Das iranische Generalkonsulat hat seine dahinge-
hende Praxis - auch nach erfolglos abgeschlossenen Asyl-
verfahren - nicht tatsdchlich gedndert.

Aus den Entscheidungsgriinden:

»[...] Gemaf3 §S5 Abs.1 Nr.11i.V.m. §3 Abs. 1, 48 Abs.2
AufenthG macht sich ein Ausldnder dann strafbar, wenn
er sich im Bundesgebiet ohne Pass oder Passersatzpapier
aufhilt und sich weigert, an der Passbeschaffung mitzu-
wirken. Der objektive Tatbestand setzt aber voraus, dass
dem Auslinder die Beschaffung des Passes zumutbar
gewesen ist. Solange die Islamische Republik Iran die
Erteilung eines Reisepasses von der Abgabe einer Frei-
willigkeits- und Reueerkldrung abhiangig macht, ist eine
Passbeschaffung unzumutbar [...]

(Bayerisches Oberstes Landesgericht, BeckRS 2012, 20563; OLG
Miinchen, 4 St RR 102/09, Urteil vom 09.03.2010 — juris Rn. 18 bis
21; OLG Ni'lrnberg, 2 St OLG Ss 242/06, Urteil vom 16.01.2007 —
juris Rn. 55).

BeckOK AuslR/Hohoff, 29. Ed. 1.4.2021, AufenthG §95
Rn. 7 formuliert:

»Unzumutbarkeit i. S.v. §48 Abs. 2 wird im Hinblick
auf eine Passerteilung durch die Islamische Republik
Iran bejaht. Nach der Rechtsprechung der OLGe ist
es einem vollziehbar ausreisepflichtigen iranischen
Staatsangehorigen, der nicht freiwillig in den Iran
zuriickkehren will, unzumutbar i.S.d. §48 Abs.2,
sich einen Pass bei seiner Auslandsvertretung zu
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verschaffen, solange die Islamische Republik Iran als
generelle Voraussetzung der Bearbeitung eines An-
trags auf Erteilung eines Reisepasses oder von Pass-
ersatzpapieren den Antragstellern abverlangt, eine
Freiwilligkeitserklarung des Inhalts abzugeben, aus
freien Stiicken in die Islamische Republik Iran zu-
riickkehren zu wollen.«

Die im hiesigen Verfahren und in den beigezogenen Ver-
fahren getroffenen Feststellungen fithren zu der Uberzeu-
gung des Gerichts, dass dem Angeklagten vorliegend die
Passbeschaffung nicht zumutbar ist.

Es muss weiterhin davon ausgegangen werden, dass
die iranische Botschaft und die iranischen Konsulate von
Staatsbiirgern, die das Land illegal verlassen haben bzw.
in Deutschland einen Asylantrag gestellt haben, bei der
Beantragung eines Reisepasses die Unterzeichnung ei-
ner Reueerklirung bzw. einer Freiwilligkeitserkldrung
verlangen. Einem Asylbewerber, der die Stellung seines
Asylantrags nicht bereut, sondern trotz Ablehnung sei-
ner Antrige in Deutschland verbleiben will und auch
nicht freiwillig, sondern unter dem Druck der deutschen
Behorden in sein Heimatland zuriickkehren muss, wird
damit als Voraussetzung fiir die Ausstellung eines Rei-
sepasses eine falsche Erklarung, tatsachlich eine Lige,
abverlangt, was rechtsstaatlichen Grundprinzipien zuwi-
derlduft und nach der oben zitierten obergerichtlichen
Rechtsprechung eine unzumutbare Hiirde darstellt. [...]

Im Ergebnis ist das Gericht nicht tiberzeugt, dass das
iranische Generalkonsulat seine Praxis tatsdchlich ge-
andert hat und nunmehr sowohl von Freiwilligkeits- als
auch von Reueerkldrungen bei der Passbeantragung ab-
sieht. Im Ergebnis ist daher davon auszugehen, dass es
dem Angeklagten derzeit weiterhin unzumutbar ist, einen
Reisepass zu beantragen. [...]«

Einsender: RA Rainer Frisch, Erlangen
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